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書評
潮見佳男著『不法行為法』（信山社、1999年）
藤岡康宏
一　はじめに
　1不法行為は判例、学説が多岐にわたるうえ、不法行為の構造の理解をめぐ
り学説が対峙しているところがあるため、不法行為の全体像を見通すことは容易
なことではない。独りの手で不法行為を叙述するとその骨格について当然ながら
態度決定を迫られることになるが、本書は不法行為ないし契約を中心に驚嘆すべ
き研究を進められている著者により最前線の状況を踏まえて提示された不法行為
の体系書である。不法行為がどのような形で全体像を表すことになるのか興味は
尽きないが、以下では主として理論的な体系整序の問題を中心に紹介し、これか
らの進むべき選択肢を検討することで書評に替えさせていただくことにしたい。
本書刊行からすでに3年を経過しているが、新世代の担い手による体系書の特徴
を明らかにしておくことは、不法行為法学の発展にとっても重要な課題である。
とはいえ、本書のような大部な体系書を評することは容易なことではない。本稿
も評者の問題関心にもとづいてまとめられたものにすぎず、その真髄を正確に理
解しえているかどうか心もたないところがあることを認めざるをえない。書評と
いうよりもこういう読み方で大丈夫であろうか、このような問い掛けを発する形
の紹介も許されてよい場合もあるのではないか、そのように考えながら本稿を進
めることにしたい。
　2　ところで、著者が構想する不法行為とはそもそもどのような世界であろう
か。体系的な叙述にとって重要なことは著者が抱くイメージであるが、「不法行
為とは、私的生活関係において法秩序により保障された私人の権利を侵害する行
為であって、法秩序の命令・禁止に違反するものとして被害者の救済が命じられ
るための基点となるもの」であり、そこから制度の根幹をなす要素として3点が
あげられる。すなわち、①「法秩序によって保障された他人の権利を侵害する行
為であること」、②「その行為が法秩序の命令・禁止に違反する態様のものとし
406　早法78巻2号（2003）
て評価されること」、そうして③「被害者救済という目的に関連づけられるもの
であること」であるが、そこにどのような内容を盛り込むかはそれぞれの国にお
いて異なる（3頁）。
　不法行為制度にたいするこのような理解を出発点としてわが国の不法行為法の
特徴が詳細に明らかにされるのであるが、著者の構想の全体像を知るためにまず
本書の構成を紹介しておこう。本書は10部構成からなる大部な体系書であるが、
第1部不法行為法の基礎理論、第2部不法行為損害賠償責任の要件、第3部責任
阻却事由、第4部損害の確定と金銭的評価、第5部損害賠償請求権の行使、第6
部賠償額の減額事由、第7部損害賠償請求権の主体、第8部特殊な不法行為（そ
の1）一複数関与者の不法行為と損害賠償、第9部特殊な不法行為（その2）一
物の鍛疵・欠陥等を理由とする損害賠償責任、第10部権利侵害・危殆化を理由と
する差止と原状回復、という構成である。
　不法行為の骨格を理解するうえで重要なのは不法行為の要件（第2部、第3部）
と不法行為の効果としての損害賠償の理論（第4部から第7部）であるが、それ
を包み込むような形ではじめとさいごに、不法行為法の基礎理論（第1部）と権
利侵害（危殆化）の差止（第10部）について検討されているのが注目される。第
1部で取り上げられているのは不法行為制度の意義と目的（第1章）のほか、不
法行為法における権利（第2章）ないし違法性（第4章）さらには行為の意味（第
3章）であり、体系的な叙述を試みるさいの難問とされている権利侵害ないし違
法性、特に違法性の問題が第2部以下の具体的な要件論と切り離されて考察され
ているところが本書の際立つ特色である。
　3　以上が構成上の工夫であるが、なにぶんにも本文だけで512頁にも及ぶ大著
である。本書の構想を理解するには、上述の構成に従って順次内容を紹介、検討
するよりも、著者が築き上げようとする全体像の仕組みをまず提示しておくのが
便宜であろう。このような問題意識から興味深いのは「損害論の体系」としてま
とめられたいくつかの視点である（第4部第1章損害総論第2節損害論の体系
220～221頁）。不法行為の効果は損害賠償であるから、不法行為法は損害賠償法
でもあるわけであり、さらには契約責任とともに民事責任の両翼を担う法分野で
ある。このことを踏まえて著者は「損害論の体系」を以下のように整序する。
二　不法行為（損害論〉の体系について
　1第一に問題になるのは損害賠償責任の要件である。民法は709条という一般
条項をもつが、損害賠償責任が成立するためには、①被害者の権利侵害、②加害
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者の故意または過失（帰責事由）、③加害者の故意・過失ある行為と被害者の権
利侵害との間の因果関係（事実的因果関係）の要件が充たされなければならない
が、さらに④権利侵害が故意・過失規範の保護目的内に位置づけられることが必
要である。伝統的な相当因果関係概念の解体を目指して提唱されたいわゆる「保
護範囲」（平井説）の問題は責任成立要件のレベルで④の要件に相当するものと
位置づけられ、後続侵害についていえば第1次侵害との危険性関連が必要である
とされる。このように本書では保護範囲の画定規準として危険性関連に言及され
ているが、この規準は他方で①の「権利侵害」の要件と親和性があることに注意
しておきたい。
　ちなみに不法行為の成立要件に密接に関連する行為論については本書の立場は
明快である（第1部第3章不法行為法における行為の意味28頁以下）。不法行為責任
における「行為」とは、作為であれ、不作為であれ、不法行為責任における因果
関係の起点として扱われるものであり、「行為」には故意および過失が結びつけ
られる。ある者の挙動を「行為」と評価しうるためには、意思活動のための一般
的な能力（行為支配能力）が必要であり（行為適格）、このような能力は事理弁識
能力に相当する（29～30頁）。このような意味の行為（論）は、構成要件論の前で
はなく構成要件論の中で論じられるべきであり（29頁）、より理論的にいえば、
「不法行為の世界で問題となっている行為とは、法的評価との関連で捉えられる
もの、つまり、法的評価の対象として意思形成・意思決定ならびに外部的行動の
プロセスをどのように把握するのが適切であるのかという観点から捉えられるも
のであって一法技術的意味における行為一、自然的・社会的意味における行為で
はない」（32頁）。これは行為の構造を「法規範の側から捉えた行為の目的的構
造」の視点から理解するものであり、ヴェルツェル＝前田達明教授が主張される
（と解されている）主観的目的的行為論とは異なるものとされる（29頁〉。このよう
な行為論における明確な態度決定は体系書としての本書の主張を引き締める役割
をはたすとともに、著者の構想する不法行為の世界を理解する鍵になるものであ
ろう　（行為論については、さらに第8部第2章使用者責任に関連する制度370頁以下参
照）。
　第二に、以上の成立要件が充足されると、つぎに「損害事実」の確定が必要と
される。「損害事実」とは、「権利侵害によって被害者に生じた不利益な事実状
態」のことであり、この意味の「損害事実」は、「不法行為がなければ被害者が
現在置かれたであろう仮定的事実状態と、不法行為がなされたために被害者が置
かれている現実の事実状態との差」という事実状態の比較をもって確定される。
このような事実状態の比較は伝統的差額説から金額という要素を取り去ったもの
であるが、事実状態の確定とはいえ、どのような法的観点から事実状態を捉え、
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比較を行うかという点で、規範的評価がなされるべきものである。このように
「損害事実」は成立要件と明確に区別されている。この点は注意を要するところ
であるがそれにもかかわらずあくまでも「権利侵害」の要件に関連するものと
して理解されているところが示唆的である。
　第三に、このようにして確定された「損害事実」を金銭に算定する作業があ
る。
　っづいて第四に、過失相殺、損益相殺など賠償額の減額事由の問題。この問題
は「損害事実」の金銭化を超える作業を意味する。被害者側の事情、行為態様等
を考慮に入れて、賠償額減額という法的価値判断がなされているのであり、第三
の問題とは切り離されて理解されるべきものとされる（220～221頁）。
　2以上が「損害論の体系」であるが、この構想を支える理念について触れて
おこう。不法行為法は損害賠償の法であるから「損害事実」をどのように把握す
べきかは重要な関心事とならざるをえない。被害者の原状回復を損害賠償法の基
点とすべきことが提唱されていることからして（226頁）、「損害事実」の把握に
おいても原状回復の理念を基礎に据えるべきものとされる。もっとも、原状回復
は、「社会的に見て被害者に現実に生じている不利益一『被害』と呼んでおく一
がすべて金銭的に回復されるということを意味するのではない」「『不法行為がな
かったならばあるであろう状態』をどのようなものとして捉えるかという点にお
いて、すでに法的・規範的評価が介在してくるのである一法秩序により刻印され
た規範的損害概念およびそのもとでの原状回復一」（222頁）。
　「損害事実」の規範的評価を支える視点となるべきものは損害賠償請求権の権
利追求機能である。すなわち、「損害賠償請求権は、権利の侵害に対して与えら
れたものであり、権利それ自体を直接に保護する機能と目的を有する。こうした
金銭的損害賠償という形式をとっての権利内容の実現面に注目したならば、権利
侵害を理由とする損害賠償請求権は、本来の権利の価値代替物の意味を有するこ
とになる」。その結果、損害概念としては、（一般的、抽象的なまとめ方ではなく）
被侵害権利類型に注目した個別・類型的損害概念が強く指向されることになる
（223頁）。
　なお、損害事実の証明問題について付言しておくと、規範的損害の要件事実は
「権利侵害」や「過失」と同様に規範的要件事実である。規範的評価を根拠づけ
る具体的事実（評価根拠事実。r損害事実」）が主張責任・証明責任の対象となる主
要事実を構成し、規範的損害それ自体が主張責任・証明責任の対象となるのでは
ない。そうして、評価根拠事実としては、「損害項目」が観念される（個別損害項
目積算方式で展開）。ただし、精神的損害（慰謝料）については、裁判官の裁量性
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が肯定され（通説）、被害者の主張・証明責任が緩和される。また、財産的損害
にたいする補完的機能を肯定する（228～229頁）。
　3　「損害事実」の確定につづいて問題になるのは損害の金銭的評価である。こ
の段階における指導原理として、「全額評価の原則を基礎に据える立場」（平井
説）と「加害者の側での帰責性・非難可能性の量的割合を考慮に入れた金銭的評
価規範を積極的に定立していこうとする立場」　（内田（貴）説）。「全額評価の原
則」にたいし「帰責性の原理」とよばれる）に言及されているが、本書で支持さ
れているのは前者の「全額評価の原則」である（230～231頁）。
三　過失／権利侵害／違法性について
　1　「損害論の体系」が頭に入ったところでこの体系の基礎にある損害賠償責任
の要件をみてみよう。これは第2部「不法行為損害賠償責任の要件」において、
第1章権利侵害、第2章行為と権利侵害との間の因果関係、第3章帰責事由、第
4章『規範の保護目的』による責任成立範囲の確定、の順に扱われる。以下では
体系の骨格を形成する過失、権利侵害、違法性について取り上げる。
　2　過失については、まず「裁判例における過失の判断枠組」が検討される。
「不法行為裁判実務では、民法709条の過失の要件事実において、行為者の行為態
様に対する評価が行われている。もっとも、行為態様に対する評価は、何も過失
判断によって担われているだけでなく、権利の要保護性を確定するため相関的考
慮がなされるときに、すでに取り込まれたものもある。また、過失が論じられる
際の判断枠組に焦点をあてて眺めた場合にも、問題となる事件類型ごとに、異な
った観点からその判断枠組が構築されていることがわかる」（146頁）。そうして、
交通事故、公害・薬害、医療過誤について事件類型ごとの特徴が提示される。
　裁判例では、過失について行為者の行為態様に対する評価が行われている。で
は、これは理論的にはどのように説明できるか。故意が行為者の意思を根拠とす
る責任（意思責任）であるのにたいし、過失については行為者の意思や心理状態
から切り離され、客観的な結果回避義務（行為義務）違反（客観的過失〉と解され
ているが（154頁）、このような最近の結果回避義務（行為義務）違反としての過
失理解には、その基本的方向において説得力がある（157頁）。しかし、過失＝客
観的な結果回避義務（行為義務）違反は、過失における意思の重要性を否定する
ものではない。そのような視点から過失の構造が分析されるのであるが、そのア
プローチは新鮮である。
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　「過失における評価の対象として行為者の行為を捉えたとき、行為者の有した
意思の内容と、意思の発現形態としての外部的行為とは不可分一体のものではな
かろうか」。このように、過失の評価対象としての行為を「意思形成・意思決
定・行為操縦」の総体的過程として捉えるとき、「法秩序による規範的評価もま
た、この行為操縦過程のさまざまな場面において設定されることが可能である」
（158～159頁）。過失にたいするこのような理解は過失と予見可能性に関する周知
の問題に新たな展望を開くことを可能にする。過失を（客観的に捉える）結果回
避義務（行為義務）違反と理解する通説は、過失評価の前提として行為者に結果
発生の予見可能性が存在することを要求し、そこでの予見可能性は権利侵害の
「具体的危険」に結びつけられなければならない（平井説）。しかし、過失評価の
対象となる行為を前述のように総体的過程として捉えると、「意思形成・意思決
定面にかかる予見・認識可能性一ただし、……危惧感・不安感をも含みうるもの
である一は、過失判断の中核を占めるものとなる」「抽象的危険が存在する段階
ですでに行為義務を課すことが正当化される場合には、過失責任の枠内でも具体
的な侵害結果についての予見可能性が不問とされるのではなかろうか」。そうし
て「未知の抽象的危険を前にして危惧感が存在する場合にも、情報収集・研究調
査等の行為義務（結果回避義務としての行為義務）を課し、その違反をもって過失
と捉える可能性を、正面から肯定すべきである」（160～162頁〉。
　過失の論理構造につづいて具体的に過失ありと判断される場合の（政策的）価
値判断が問題になるが、「社会における共同体的正義ないし共通利益を実現する
ための価値判断」に関する指針を紹介しておこう。「過失で問題となっているの
は、一方における被害者の権利保護への要請と、他方における加害者への行動自
由の保障への要請との間での調整であり、そこでは、特定の加害者から特定の被
害者への損害賠償という方法による財貨の移動が目的とされる。こうした加害
者・被害者間での相対的な私人問調整を正当化するために過失という帰責事由が
問題となるものである以上、当該個人の価値に還元できない共同体社会の共通価
値の実現という視点から法秩序による介入を正当化することは、認められるべき
ではない（差止との違い）ユ（158頁）。この点も不法行為法にたいする著者の考え
方を知る手がかりになるところであろう。
　また、行為者に要求すべき行為準則について、2つの選択肢があること、すな
わち「すでに発生した具体的な結果からさかのぼって事後的・回帰的に」確定す
る立場（平井説）と「行為時に身を置いて、ある特定の行為からどのような事象
（潜在的な結果）が生ずるかということを考えて、事前的に」確定する立場（前田
説）が提示され、本書では後者が支持されている。「それぞれの行為の進行段階
において関連づけられる潜在的被害者側の潜在的被害が多様であり、また必ずし
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も侵害された特定の権利への保護をどうするかという観点からのみ行為操縦が行
われるものではない」からである。このように本書では、「潜在的被害者側の潜
在的被害」という視点が行為準則の確定に持ち込まれる。その結果、この立場に
よると、（通説的な）「ハンドの公式」が過失判断に用いられる場合にも、その
かぎりで修正が加えられるべきだということになる。すなわち、侵害された具体
的当事者の具体的利益に替えて、潜在的被害者の潜在的利益と、その侵害の可能
性が問題になるのである（159頁）。
　3っぎに権利侵害についてはどうであろうか。その具体的な内容は第2部第
1章権利侵害で展開されるが、潮見不法行為法の構想を理解するためには第1部
第2章不法行為における権利の意味が重要である。日本民法の不法行為制度は被
害者の権利を私人の侵害から保護するという点を捉えての責任を扱うのであっ
て、権利侵害の要件が基点に置かれるべきである。ここで問題となるのは、侵害
された当該具体的利益が「権利」に該当するかどうかである（42頁）。このよう
に権利の意義について正面から応接しようとしているところが不法行為法の構想
における本書の基本的コンセプトであると考えられる。
　民法709条は、不法行為責任の成立要件の一つとして、「権利侵害」を要求する
が、不法行為による侵害からの保護対象とされる権利は、法秩序によって権利主
体に帰属することが承認された利益を指す。それは絶対権・絶対的利益に限られ
ない。債権のような相対権も含む。さらに、「権利として熟していないもの（機
会の喪失、人格的利益にかかわるもの等」について、従来は、「権利」ではないが、「法
的保護に値する利益」であるとして不法行為による保護の対象とすべきだとされていた
賦このような場合も侵害からの保護対象として「権利」に含めてよいのである（17
頁）。
　では、「権利侵害」は理論的にはどのように把握されるのか。この要件につい
ては、「裁判例が社会的需要を受けて、そこに利益保護の拡張一権利概念の外延
の拡張一という機能を持たせた点に意義を認めたい」（25頁）。「しかしながら、
問題がこれで解決されたというわけではなく、むしろ、議論がより高次の段階へ
と飛躍するための出発点が形成されたものと見るべきである」。このような思索
を経て「拡張された権利概念」という考え方が提示される。そうして、法秩序全
体の見地から、現代社会の中で憲法を頂点とする法秩序により保障された個人の
権利が何かを基点として、709条に言う「権利」としての要保護性を決定してい
くべきだとされる（26頁）。ここには不法行為法の発展、被侵害利益の拡大は権
利概念を通じて行われるべきだとの明確な態度決定があるように思われるが、こ
のような考え方に立つとなぜ「議論がより高次の段階へと飛躍する」ことができ
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るのであろうか。この気がかりな問題にっいて明言されているわけではないが、
以下の叙述に注目したい。すなわち、709条にいう「権利」としての要保護性を
決定するにあたっては「権利主体に帰属することが承認された利益には濃淡様々
なものがあって、その侵害の可能性・蓋然性にも大小さまざまなものがある点を
確認しておく必要がある」。さらに「侵害の可能性・蓋然性がとりあげられる場
合には、一般的・抽象的であるにせよ、その背後に、潜在的侵害行為群と潜在的
侵害行為者群とが観念されているのであって、この潜在的行為者たちが持つ「行
動の自由」（とりわけ、営業の自由）・「思想・表現・信条の自由」の一これまた基
本権の一つとして一保護をも考慮に入れて、侵害された利益の「権利」としての
要保護性が吟味される」（26頁）。つまり、被害者の利益を保護する際には加害者
側の行動の自由も考慮されなければならないのであって、そうすると行動の自由
が基本権であるとすると被害者側の立場についても加害者側の基本権に見合う強
固な法概念を対峙させる必要があるであろう。こうすることによってはじめて法
秩序全体の見地から被害者の利益を守ることができるのではないか。このような
配慮があったと解されるが、さらには709条の「権利侵害」は憲法の基本権保護
義務を体現したものであるとの理解もそこに働いているように思われる。とはい
え、「拡張された権利概念」に包摂しうるかどうかの判断はそれほど容易に行い
うるわけではない。「侵害される権利の種類と侵害可能性・蓋然性次第では、被
侵害利益と侵害行為との相関的衡量一正確には、侵害された具体的被害者の「具
体的権利」と潜在的加害者群の「潜在的権利」（行為の平面に置き換えれば、想定
される潜在的侵害行為の態様）という、権利相互間での衡量一による吟味を経ては
じめて709条に言う「権利」としての要保護性を具体的に獲得するものも少なく
ない点を視野に入れておかねばならない」（26頁）との指摘に注意しておこう。
　以上の構想に基づき第2部第1章で権利侵害の具体的な内容が検討される。そ
の指針となる民法709条の権利といえるかどうかの分岐点とされている問題はこ
うである。個人の私権の保護を目的とした法律上の争訟の解決をめざした民事裁
判制度をもとに考えると、①権利者の範囲や②権利・利益の客体・内容が明確で
あることに加え、③「具体的な被害者個人の個別的利益の保護を基礎づける実体
法が存在すること（他の目的だけを追求するための法規一とりわけ公共目的を追求す
る行政規定、各種の事業法一が結果的にたまたま一定の者に特別の利益を与えることと
なったとしても、それは単なる反射的利益にすぎない）」を要する（49頁）。
　4　ところで違法性にっいては、第2部不法行為損害賠償責任の要件ではなく、
第1部不法行為法の基礎理論のさいごに（第4章）取り上げられているが、この
章立てからも明らかなように違法性は不法行為法における独自な要件とは考えら
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れていない。平井説の登場以来違法性概念の要不要をめぐり激しい論争が続いて
いるが、少なくとも要件面のレベルでは消極的な立場が示されたわけで、潮見不
法行為法を理解する重要な鍵となるところであろう。とはいえ、それは要件面に
限られることであり、違法性の役割について並々ならぬ関心が寄せられているこ
とは本書を一読すれば明らかである。そもそも、「違法性」は何を議論の対象と
しようとしているのか。何を議論したいがために、「違法性」の概念が持ち出さ
れるのであろうか。違法性（とりわけ民法709条）について論じようとするときつ
きまとうこのような疑問にたいし本書はこれを「違法評価根拠をめぐる理論の変
遷」（過失責任の原則とその修正）の問題と捉え、過失責任の原則との関連で説き
起こすのである。
　「ある行為が不法行為であるかどうか判断されるということは、その行為が法
秩序により許容されないもの（違法）として評価されるということを意味する」。
では、どのような場合に違法評価が下されるのか。この問題について、近代ヨー
ロッパ大陸では、「権利が侵害されたという状態だけでただちに違法評価が下さ
れるのではなく、行為そのものについての法的評価を経てはじめて違法評価が下
されるという原則を採用している」。そうして、過失責任の原則（過失責任主義）
が語られるのはこのコンテタストにおいてである（33頁）。過失責任の原則は行
為者の行動自由の保障に裏打ちされるものであるがやがてこの原則も動揺しその
限界が語られるようになる（34～37頁）。このようなプロセスにおいて設定され
る問題の「核心にある考え方は、行為者の行為もしくは権利侵害の態様を違法で
あると評価したり、あるいは違法評価を超えて被害者の権利保障を導くに当っ
て、一方における権利主体としての被害者の地位と、他方における行動の自由を
保障された加害者の地位という2つの利益の衝突を前にして、規範レベルおよび
これを支える原理・思想レベルで両利益の保護要請をどのように調整していくべ
きかという問題へと発展していく可能性を秘めている」。この意味での調整問題
が、いまや違法評価の中心問題として登場するに至っているのである。そうし
て、このような問題は憲法の保障する各種基本権相互間と各基本権を支える原
理・思想問の衝突をいかに調整するかという点にかかわり、憲法の基本権保護要
請の射程を探る作業として位置づけられる（38頁）。このように調整問題が違法
評価の中心問題だと理解されるのであるが、その議論の核心に位置するのは本書
においては被害者の基本権と加害者の基本権との間の調整である（39頁）。
　違法性が調整問題に係るものであるとすると、損害賠償責任の要件事実とはど
のような関連をもつことになるのか。過失責任についていえば、「権利侵害要件
において吟味された当該具体的被害者の具体的権利を保護する必要性と、帰責事
由要件において吟味された当該具体的行為者（加害者）の意思決定の自由・行動
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自由を保障する必要性とを総合的に衡量判断する場が、両要件事実とは別に必要
とされる」「不法行為における「違法」評価は、権利侵害・帰責事由に関する判
断、およびこの両者のもとでの判断結果の総合的衡量という一連の過程全体にお
いてなされるものである」「過失責任における不法行為におけるトータルな違法
評価」が、要件事実上では①権利侵害②帰責事由（故意・過失）③事実的因果関
係④規範の保護目的、に関する考慮の中で段階的に吟味されることになる。その
意味でこれらの要件事実とは別に「違法性」という独自の要件事実を立てる必要
はない（44頁）。この見解は骨格部分において前田説に「きわめて接近する」も
のとされている（45頁）
四　不法行為法の制度目的
　以上、損害論ないし要件論の体系について本書の特徴を紹介してきたが、さい
ごに不法行為法の制度目的についてみておこう。ここでは個別的正義ないし矯正
的正義に理解を示しているのが注目される。すなわち、不法行為制度には、元
来、①損失の公平な分配・補償、②事故の抑止、とならんで、③個人の権利の保
障という意義が存在していた。①②だけならば必ずしも不法行為制度をもって最
適に達成し得るものではない。それゆえ、正義論からする最近の議論は、不法行
為制度が保護しようとする個人の権利の価値的側面に再び光を当てた点では、評
価すべきところが少なくない。「当事者間における正義（個別的正義・矯正的正義）
の実現という観点から不法行為制度の存在意義を認めていこうとする方向には共
感を覚えるところが多い」（14頁）。
　要するに、不法行為制度には、経済的効率性、富の最大化（費用の最小化）と
いう点には尽きない個人の権利の保障という大きな意味一最近の権利論の展開か
らすれば、不法行為制度の最大の意義と言ってもよいように思われる一がある、
ことを踏まえた立論が展開されるのである。「賠償か、補償か」という比較の視
点だけからの被害（者〉救済論あるいは「損害の分配」を不法行為の究極の目的
とする立揚、こうした立場には「見直しが迫られてよいのではなかろうか」。「損
害」自体の把握についても損害賠償請求権の権利追求機能、すなわち侵害された
本来の権利・利益（生命・身体的利益、物質的利益、財産的利益、人格的利益等）の
価値を金銭的に評価して追及するという観点一損害賠償請求権の権利追求機能一
が前面に出てこざるをえない。そうして、さらに「損害」賠償範囲確定に際して
の保護範囲ないし相当因果関係判断においては「矯正的正義の視点が中心に据え
られる」（15頁）。
　不法行為制度の存在意義がこのようなものだとすると、いわゆる「補償」制度
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にたいする立場もおのずと明確なものになってこよう。すなわち、「『補償』制度
については、不法行為制度、したがってまた損害賠償制度を残すという選択肢を
採った上での存在意義を模索するのが適切である一複線的制度を積極的に維持
し、制度間矛盾は併行給付・損益相殺の理論で処理するという立場である一」
（15頁）。
五　おわりに
　1不法行為は一般条項に依拠している領域であるだけに体系的な叙述が必要
とされる法分野であるが、本書は明らかに不法行為の新しい体系化を意識した意
欲的な力作である。体系的な理解という点で本書の特徴をまとめておくと、民法
709条の構造においてはまず、権利侵害ないし権利概念の意味に重要な役割が与
えられていることに注目する必要があろう。それは責任成立範囲の確定問題にお
いて後続の権利侵害に焦点があてられていることや損害賠償請求権の権利追及機
能が強調されていることにも表れており、要するに権利侵害という太い幹に基づ
いて全体の構想が創り上げられているように思えるのである。帰責事由について
は過失の本体を客観的行為義務違反（結果回避義務違反）と解するのが通説的見
解であるが、このような義務違反的構成あるいは規範的な理解で過失の意味が尽
くされるのかどうか、いまだ未解決の問題も残されているのが現状である。この
点本書は客観的行為義務違反をべ一スにしながらも行為者の意思の内容に光を当
て、過失の評価対象としての行為を「意思形成・意思決定・行為操縦」の総体的
過程として捉えるという斬新な視座を提示し、そこから予見可能性ないし行為義
務違反の内実の分析を試みる。過失はもともとは意思の緊張の欠如として、意思
的な側面が重視されていたのであり、このような過失の伝統的理解において目指
されていたものを行為義務違反を中心とする現代の過失論の中に蘇らせようとし
た試みと受け取ることもでき、その問題提起は重要である。
　2戦後の不法行為法学に大きなインパクトを与えた平井説と対比すると、伝
統的な損害賠償の範囲問題（相当因果関係＝416条類推適用）を解体した平井説を
継承するものであるが、責任成立範囲の確定基準については危険性関連という平
井説とは基本的な発想を異にする基準が採用されていることに注意を要する。さ
らに、過失の理解についても、客観的行為義務違反を過失と把握することにおい
て平井説に同調しているように見えるが、平井説では過失の規範的ないし政策的
側面が強調されていたのにたいし、潮見説では過失の意思的側面が再評価されて
いるのである。これは基本的には平井説と挟を分かつ主張であり、判例、学説に
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おいてどのように受けとめられるのか注目に値するところである。そういう違い
があるが、不法行為の構成要件を考えるうえでの最大の相違点は潮見説では権利
侵害に基本的に重要な役割が与えられていることであろう。平井説では権利侵害
の要件がおろそかにされているわけではないが、損害の発生にたいして過失があ
ったかどうかが基本に据えられているのであり、その限りでは権利侵害には副次
的な意味しかないことになろう。このように本書では権利侵害が軸になっている
のは、不法行為制度は私入の権利を保護する機能を担うものとの理解があるから
であるが、さらには、違法性の問題とも関係することであるが被害者の基本権を
保護する、しかも加害者側の基本権との調整において実現することがこれからの
不法行為法の役割であるとの考えが基礎にあるからであろう。このような基本権
相互の調整というレベルにおいて平井説を乗り越え独自な歩みをはじめようとし
ているわけである。
　平井説との対比は以上で尽きるわけではない。平井説が戦後不法行為法学に投
げ掛けた問題の一つは709条の要件としては違法性はもはや不要だということで
あった。これは日本不法行為法の骨格にかかわるという意味で深刻な問題提起で
あったが、この点について本書は違法性という独自な要件事実を立てる必要はな
いとする。その限りでは表面的には平井説を継承するものであるが、違法評価の
中心は衡量問題にあるとして基本権レベルの調整について多様な視点から問題提
起をしていることに注意しなければならない。衡量問題は個々の要件事実の中で
段階的に取り上げられるというのであるが、体系的な整理の仕方としてはそうで
あるとしても、衡量問題について検討されているところをみると、実質的には違
法評価は大事な問題だということを本書自身が語っていると理解することもでき
ないわけではない。そうした点においても平井説とは明らかに異なる不法行為法
が立ち上げられようとしているのである。違法性を要件事実から切り離すという
構想は恐らくは著者の逡巡のあとの到達点であり、その主張も必ずしもすっきり
しているわけではないが、平井説以後それとは違う意図の下に違法性要件不要論
を本格的に展開したものとして、その試みは高く評価されるべきものであろう。
　3以上のようにまとめてみると、著者が不法行為法をどのような理念に基い
て創り上げようとしているのかおのずと明らかになってくるように思える。当事
者問における個別的正義ないし矯正的正義に言及されているが、本書で提示され
た構想は権利侵害が基軸に据えられていることからしても矯正的正義とつながり
をもつものであろう。もちろん矯正的正義については論者によりその理解は一様
でないが、以下のような理解に立つと本書の意図はより身近なものになってこよ
う。「不法行為法とは矯正的正義に従い、個人の基本的権利を保護し、これに対
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する侵害を当事者の権利義務関係を定めることによって救済する制度である。こ
こでは、ともに自律的行為者である加害者と被害者の自由の適切な均衡を図るた
めに、過失責任主義の肯定と、被害者の裁判に訴える権利の重視、それにともな
う不法行為法の社会的問題提起機能の重視が唱えられた。最後に権利の実現のた
めに国家が自ら訴訟に介入する可能性が肯定される」（浅野有紀『法と社会的権カ
ー「私法」の再構成一』（岩波書店、2002年）274頁）。これは道具主義的な理解とは
異なる不法行為法に内在的な固有の存在意義を探る試みであるが、本書と合わせ
読むと潮見不法行為法の意図が深いところで伝わってくるように思える（評者自
身もこの問題については関心を抱いていたが、両書から教えられることが大きかった。
藤岡康宏『損害賠償法の構造』（成文堂、2002年）参照）。
　ところで、矯正的正義に立つと補償制度の存在意義はどうなるのかという問題
が生じる。本書でも不法行為制度を残すという選択肢を採用した上での存在意義
を模索すべきだとされるが、それがどのようにして理論的に説明できるのか。こ
れは誰しも抱く疑問であるが、この点についても矯正的正義は補償制度と矛盾す
るものではないのである。ここでもういちど浅野論文に耳を傾けてみよう。損害
賠償の義務には、第一次的義務と第二次的義務がある。不法行為における第一次
的義務は「法の定める不法な行為を行わないこと」「積極的な行為を行う義務」
である（277頁）。この第一次的義務に反した場合に、はじめて損害賠償という第
二次的義務が生じる。損害賠償という第二次的義務の生じる理由は確かに第一次
的義務の違反にあるが、この義務の違反から実際にいかなる賠償義務が生じるか
ということはまた別の問題である。矯正的正義は第一次的義務の存否を定めるた
めの基準である。これに対して第二次的義務である損害賠償義務の内容は矯正的
正義の考察によっては明らかにならない（278頁）。要するに、不法行為法におい
ては、権利侵害が生じたという事実の認定と、加害者は被害者にどのような賠償
義務を負うのかの問題は別個の問題であり、賠償金の算定においては、矯正的正
義の解釈からは直接の基準を導き出すことのできないさまざまな判断が必要とさ
れる（279頁）。このように考えると、「少なくとも不法行為法と他の救済システ
ムとの併存には論理的な矛盾は存在していない、といえる。矯正的正義が明確に
反対するのは、ニュージーランドのような不法行為法の全面的廃止による、総合
救済制度の設立だけである」（280頁）。これはこれからの不法行為法の発展をそ
の基礎において支える示唆に富む見解である。
4以上で本書の紹介をおえるが、本書は決して読みやすいものではないし
（評者自身にしても誤解あるを恐れる）、また、細部においては詰めの必要なところ
もある。その点では体系書がもつほんらいの意味での洗練された叙述が展開され
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ているわけではないが、今、必要とされているのはそのようないわば完成された
体系書ではないのではないか。このところ動きの少なかった不法行為法（理論）
の現状に対し求められているのは骨格のはっきりした骨太の体系書であろう。そ
のようなものが時代を切り拓くことができるのである。本書によってこれまでの
ものとは違う大きな選択肢が提示されたわけで、その道を選択するかどうか、あ
るいはより洗練されたものに仕上げるべく磨きをかけていくかどうか、これは創
見に富む本書を持ちえたわれわれ読者自身の課題であろう。　　　　　　　以上
